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1 はじめに
シカゴ大学ロースクール教授を 42歳でやめた後、1981年から 2017年までアメ
リカ合衆国控訴裁判所第七巡回区判事を務めたリチャード・ポズナー(1)は、「法と
経済学」(2)分野で目覚ましい業績を上げてきただけでなく、法理学ないし法哲学の
分野でも注目するべき業績を発表し続けている。裁判官兼法学者兼評論家としての
知性あふれる多方面にわたる活動のなかで、法哲学分野の仕事はごく一部である。
(1)最近出た伝記として、William Domnarski, Richard Posner, New York: Oxford
University Press, 2016参照。
(2) Richard A. Posner, The Economics of Justice, 2nd ed., Cambridge, Massachusetts
and London, England: Harvard University Press, 1983の邦訳として、馬場孝一・國
武輝久監訳『正義の経済学』（木鐸社、1991年）がある。
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にもかかわらず、彼は、同時代人のなかで群を抜いて優れた法哲学者でもある(3)。
それを端的に示すのは、1980年代の一連の論文を下敷きにしてまとめ上げられ
た『法理学の諸問題』（1990年）(4)と題する法哲学のいわば教科書である。その最
後の部分で彼は、19世紀末アメリカで生まれ(5)、デューイ(6)の死後（1952年）
しばらく潜伏し、1980年代にリチャード・ローティ(7)に先導されて再活性化され
た哲学上のプラグマティズム(8)の運動との精神における共通性にも言及しながら、
(3)亀本洋『法哲学』（成文堂、2011年）359頁注 19参照。
(4) Richard A. Posner, The Problems of Jurisprudence, Cambridge, Massachusetts and
London, England: Harvard University Press, 1990. 以下、POJと略記する。以下で
取り上げる他の著書のほとんども、既発表の論文を基礎にまとめられているが、各著書
のはしがきで触れられているか、前掲注 (1)で挙げた伝記に詳しい記述があることもあ
り、各著書のもとになった論文の列挙は省略する。POJは、一流大学のロースクールの
学生程度の学力があれば初心者でも読めるように配慮されているが、法哲学の専門家に
とっても教えられるところが多い。とくに私にとっては、「法的思考に特有な思考方法は
ない」という主張（POJ, chap. 2 and p. 459参照）をはじめとして、賛同する見解がほ
とんどであった。亀本洋「法的思考とは何か」同『法的思考』（有斐閣、2006年）210～
225頁も参照。
本稿ではほとんど取り上げないが、Richard A. Posner, Frontiers of Legal Theory,
Cambridge, Massachusetts and London, England: Harvard University Press, 2001
も、きわめて高い水準の法哲学の著書である。以下、本書をFLTと略記する。
(5)その萌芽期についてはルイ・メナンド（野口良平・那須耕介・石井素子訳）『メタフィジ
カル・クラブ――米国 100年の精神史』（みすず書房、2011年）参照。
(6)邦訳として、ジョン・デューウィ（清水幾太郎・清水禮子訳）『哲学の改造』（岩波文庫、
1968年）参照。河村望訳『デューイ=ミード著作集 1～15』（人間の科学新社 1995～2003
年）もある。
(7) Richard Rorty, Consequences of Pragmatism, Minneapolis: University of Minnesota
Press, 1982,室井尚・吉岡洋・加藤哲弘・浜日出夫・庁茂訳『プラグマティズムの帰結』（ちく
ま学芸文庫、2014年）参照。ローティのプラグマティズムの定義はきわめて緩い。主観と客
観の二元論、あるいは、文の真理は世界との対応によって決まるという考え方を否定するほと
んどすべての哲学上の立場がプラグマティズムに属することになる。ジョン・マーフィー、リ
チャード・ローティ（高頭直樹訳）『プラグマティズム入門』（勁草書房、2014年）参照。ポズ
ナーも、おそらくローティに従って、ニーチェ、ハーバーマスもプラグマティズムの陣営に入
れている。POJ, pp. 463-464 and Richard A. Posner, Overcoming Law, Cambridge,
Massachusetts and London, England: Harvard University Press, 1995. p. 394参
照。以下、後の著書をOLと略記する。
(8)主としてCharles Sanders Peirce(1839-1914), William James(1842-1910), John
Dewey(1859-1952)の三人をさす、いわゆる「古典的アメリカ・プラグマティスト」
の著作の邦訳は数多いが、本稿では彼らの思想に立ち入らないこともあり、ここでは、上
山春平編『世界の名著 59 パース ジェイムズ デューイ』（中央公論社、1980年）と
植木豊編訳『プラグマティズム古典集成――パース、ジェイムズ、デューイ』（作品社、
2014年）のみを挙げておく。
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法の分野における「プラグマティズム宣言」を行っている。それによれば、「法プ
ラグマティズム」（legal pragmatism）の核心は、「法を解釈した命題その他の法
命題の妥当性（soundness）は、それが事実の世界にもたらす結果を検査すること
によって最もよく測られる」(9)という点にある。
当時は（おそらく現在でも）、法律問題上の難事件においても、裁判の先例、制
定法の規定など過去に成立した権威的法素材から現在の事件に適用されるべき法
のルールが引き出されるとする「フォーマリズム」（formalism）と（アメリカの
法学で）呼ばれる考え方が裁判官の思考論として支配的であった。これに対して、
法プラグマティズムは、そのような意味で後向きの考え方と対照的に、前向き、あ
るいは未来志向の法思考を裁判官ないし法律家全般に説くものである。それは、難
事件においては、適用の候補となるルールから、その採用の事実的結果が当該事件
を含む現在ないし将来の社会にとって最善のルールを選択することを裁判官に要
求する。
ポズナーの法プラグマティズムの主張には、裁判官はその法思考のあり方をフォー
マリズムからプラグマティズムに転換するべきだという規範的主張と、アメリカの
裁判官、とりわけ法律問題を審査する連邦の控訴裁判所と最高裁判所の裁判官は難
事件に臨んで概してプラグマティックな法思考をしている(10)という事実に関する
記述的な主張とが含まれる。当初は、法思考の転換を強く勧める前者の側面を強く
打ち出していたが、アメリカの上級審の裁判官が実際にしている思考を探求する
『裁判官はどう考えるか』（2008年）(11)に至っては、記述的モデルとしての法プラ
グマティズムの側面が研究目的からして当然ながら前面に出ている。
それに先立つ『法の超克』（1995年）(12)のなかでは、制定法解釈の問題について
「プラグマティストは、可能な解決のなかでどれが最善の結果をもたらすかを、法
律家が関心をもつ、あるいはもつべきすべての事項を考慮した上で問うであろう。
(9) POJ, p. 467. legal pragmatismの代わりに pragmatic jurisprudenceという言葉を
用いることもある。たとえば、POJ, p. 26参照。
(10) Richard A. Posner, Law, Pragmatism, and Democracy, Cambridge, Massachusetts
and London, England: Harvard University Press, 2003, p. 57参照。以下、本書を
LPDと略記する。
(11) Richard A. Posner, How Judges Think, Cambridge, Massachusetts and London,
England: Harvard University Press, 2008. 以下、HJTと略記する。
(12)前掲注 (7)で最後に挙げた著書。
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考慮するべき事項としては、条文の文言を無意味化するような解釈をしないこと、
原則として立法部が選択した政策に従うことで権力の分立を維持することも含まれ
る」(13)と述べていた。さらに、『道徳理論と法理論の問題構制』（1999年）(14)の
なかでは「プラグマティズム」と題する章（その第 4章）を設け、法プラグマティ
ズムを「政策判断を、一般概念からの演繹的構成にではなく、むしろ、事実と結果
に基づかせる傾向」(15)と定義している。
以上に触れたような法プラグマティズムの特徴づけ(16)からもうかがわれるよう
に、それはフォーマリズムを否定するといっても、結果さえよければ、過去の先例
や制定法の文言を無視してよいという単純な主張ではない。判決の書き方としては、
場合によっては、見た目にはフォーマリズムのそれとほとんど違いがないこともあ
る。法プラグマティズムは、スタイルというより(17)、態度であるからである(18)。
ポズナーは、法プラグマティズムのこうしたわかりにくさに対応するため、2003
年に公刊された『法、プラグマティズム、デモクラシー』(19)のなかで、具体的判
例を使って詳細に解説するに先だって、プラグマティックな裁判の原則を 12ほど
挙げている(20)。それらの原則を理解すればプラグマティックな判決が書けるとい
うほどプラグマティックな裁判は容易なものではない。むしろ、法プラグマティズ
ムは、フォーマリスティックな判決なら十全に書ける人に向けられている(21)。
(13) OL, p. 400. 若干意訳した。
(14) Richard A. Posner, The Problematics of Moral and Legal Theory, Cambridge,
Massachusetts and London, England: The Belknap Press of Harvard University
Press, 1999. 以下、PMLTと略記する。
(15) PMLT, p. 227; LPD, p. 85.
(16)別の記述として、Richard A. Posner, Breaking the Deadlock: The 2000 Election, the
Constitution, and the Courts, Princeton, Princeton University Press, 2001, p. 186
参照。
(17) PMLT, pp. 240 and 262参照。
(18) POJ, p. 462; LPD, p. 76参照。
(19)前掲注 (10)参照。本書において、シュンペーターのデモクラシー論を支持しつつ展開さ
れるデモクラシー論は注目に値する。だが本稿では、それと法プラグマティズムとの関係
も含め、立ち入らない。デモクラシー論のなかでシュンペーターのそれが一番重要だと考
える点で、私はポズナーと意見を同じくする。私もかつて、初心者向け教科書のなかで
だが、シュンペーターに大いに依拠して民主制を論じたことがある。平野仁彦・亀本洋・
服部高宏『法哲学』（有斐閣、2002年）274～285頁参照。J. A.シュンペーター（中山伊
知郎訳）『資本主義・社会主義・民主主義［新装版］』（東洋経済新報社、1995年）も参照。
(20) LPD, pp. 59-85.
(21) LPD, p. 63参照。
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とはいえ、12の原則による分節化によってポズナーが主張する法プラグマティ
ズムへの理解が多少なりとも進むことは疑いない。以下の本論では、その 12の原
則を中心にポズナーの見解を紹介しつつ検討してみたい。
私は最近、日本の法解釈の方法の反省と展望をテーマとする別稿(22)のなかで、
ポズナーが法プラグマティズムはイギリスや大陸法系諸国に比べて、アメリカに最
も適合的なものであることを強調している(23)ことを承知の上で、難事件における
日本法の解釈方法もポズナーが説くのと同様のプラグマティックな方向に進むし
かないのではないか、あるいは、進んだほうがよいのではないか、という趣旨の私
見を示唆した(24)。
その際、ポズナーに拠って書きつつも、彼の法プラグマティズムについて私の理
解がいまだ不十分であることを痛感した。本稿は、なお不十分ながら――ポズナー
が法プラグマティズムの観点から具体例として取り上げる諸判例に触れていない
だけでなく、彼の法プラグマティズム論の形成発展に貢献した多くの批判も取り上
げていない――その点を補完するものでもある。
2 日常的プラグマティズム
「プラグマティズム」という言葉を聞けば、教養ある読者の多くは哲学上のプラ
グマティズムのことを想起するであろう。それと法におけるプラグマティズムと
はどう関係するのか。ポズナーの結論からいえば、両者は共進化し(25)、内容的に
も無関係ではないが、法プラグマティズムは哲学上のプラグマティズムが存在しな
かったとしても存在したであろう、というものである(26)。別の言い方をすれば、
(22)亀本洋『未来志向の法解釈』民商法雑誌 154巻 1号（2018年）90～111頁。
(23) PMLT, pp. 264-265; HJT, pp. 263-265参照。
(24)その際、私が中心的に依拠したRichard A. Posner, “Pragmatic Adjudication,” Cardozo
Law Review 18(1) (1996-1997): 1-20は、PMLT, chap. 4とくにその pp. 227-265に相
当の加筆修正の上、取り込まれている。本稿では、前掲注 (4)でも触れたように、原論
文の該当箇所の挙示は省略した。なお、プラグマティックな裁判官の把握に関するドゥ
オーキンの見解との対比など、重要ではあるがすでに別稿で取り上げた論点の一部につ
いては本稿ではあまり触れていない。亀本・前掲注 (22)106～111頁参照。
(25) HJT, p. 232参照。
(26) HJT, p. 233参照。この点は、POJ, pp. 462-468の段階でははっきりせず、むしろ両者
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法プラグマティズムは哲学的プラグマティズムの単なる応用ではない、ということ
である（だから、本稿では哲学上のプラグマティズムに深く立ち入ることはしない）。
実際、アメリカ法においては、アメリカ独自の社会と法の歴史的文脈のなかで、
ホームズ(27)に始まり、カドーゾ(28)に受け継がれ(29)、その他歴代の著名な裁判
官たちによって今日まで実際に裁判で顕著に発揮されてきた法プラグマティズム
の伝統がある(30)。そもそも、難解な哲学書を読む裁判官は多くなく、読んだとし
ても普通は趣味の範疇をこえないから、哲学上のプラグマティズムがアメリカの多
くの裁判官に直接影響を与えるということは考えにくい(31)。
の親和性――これもポズナーは一貫して肯定するが――のほうが強調されていた。
(27) Richard A. Posner (ed.), The Essential Holmes, Chicago and London: University of
Chicago Press, 1992がある。ポズナーは、「メタフィジカル・クラブ」（前掲注 (5)参照）
等を通じた古典的プラグマティストたちと交流のなかで、ホームズが哲学上のプラグマ
ティズムに影響を与えたのか、それとも哲学上のプラグマティズムがホームズの法プラグ
マティズムに影響を与えたのかという点は不明である――前者から後者（ホームズ）へ
の影響についてはいずれかといえば否定的――としている。LPD, pp. 58-59参照。これ
と異なるホームズ解釈として、金井光生『裁判官ホームズとプラグマティズム――《思
想の自由市場》論における調和の霊感』（風行社、2006年）参照。
(28) Benjamin N. Cardozo, The Nature of the Judicial Process, New Haven: Yale
University Press, 1921. その邦訳として、守屋善輝訳『司法過程の性質』（中央大
学出版部、1966年）参照。ポズナーのカドーゾ論として、Richard A. Posner, Cardozo:
A Study in Reputation, Chicago and London: University of Chicago Press, 1990参
照。
(29) OL, p. 2参照。
(30) Richard A. Posner, Divergent Paths: The Academy and the Judiciary, Cambridge,
Massachusetts and London, England: Harvard University Press, 2016, p. 88参照。
以下、本書をDPと略記する。なお、本書では、legal pragmatismと legal realismは
同義だとしつつも（DP, p. 79）――実際まったく同義で使われている――、後者の用語
を使うようになってきている。用語法の転換は、Reflections on Judging, Cambridge,
Massachusetts and London, England: Harvard University Press, 2013, p. 5に早く
も見られる（以下、本書をROJと略記する）。用語法転換の理由ははっきりしないが、
一つの理由は「リーガル・リアリズムのほうが〔現代の法律家に〕馴染み深い」（DP,
p. 81）という些細なことにあるようである。しかし、DP, p. 6に微妙に異なる叙述があ
る。ROJ, pp. 4-8に、より詳細な説明が見られるが、本稿では、その点についてはこれ
以上立ち入らない。
少し古いが、アメリカ法の方法論的側面の歴史的展開を追う労作として、早川武夫『ア
メリカ法学の展開――自然法学から行動法学まで』（一粒社、1975年）参照。
(31) LPD, pp. 41-43参照。ポズナーはLPD, pp. 26-49において、哲学上のプラグマティズ
ムの起源とその歴史的展開ならびにそれの裁判官の法思考への影響について、もっと緻
密で興味深い議論を展開しているが、本稿では立ち入らない。それについては、前掲注
(25)で挙げた箇所のほか、OL, pp. 387-395; HJT, pp. 231-237も参照。
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興味深いことにポズナーは、西洋では哲学上のプラグマティズムに先立って、古
来、プラトニズムと対照的に、静よりも動を、永遠の真理よりも環境への適応を重
視する「プラグマティックなムード」と呼ぶべき文化が連綿と存続し、それがアメ
リカのなかで、一方で哲学的プラグマティズムとして、他方で「日常的プラグマ
ティズム」（everyday pragmatism）として実現し、法プラグマティズムは後者の
一形態として成立した、と見ている(32)。
日常的プラグマティズムとは、ポズナーによれば、「プラグマティック」（pragmatic）
という英語の普通の用法がさす物の見方である。その言葉は、実際的でビジネスラ
イクであること、「ノーナンセンス」（no-nonsense）〔ばかげたことを許さないこ
と〕(33)、抽象的理論と知的装いを軽蔑すること、そして、道徳家とユートピア夢
想家を蔑視することを意味する。それはまた、懸命に働いて立身出世することをよ
しとする、性急で動きが早く、競争的で未来志向、商業的で物質主義的で俗物的な
アメリカ社会の慣行と態度に根をもつ物の見方である。そのような態度のゆえに
多くのアメリカ人は、提案をそれがうまく行くかどうかで判断し、どれを信じるか
をその現金価値で判断し、問題をそれが人の幸福と繁栄にもたらすであろう具体的
結果で判断する(34)。
このような物の見方と態度が、アメリカの法プラグマティズムにも反映されてい
るのである。ポズナーが裁判官や法について「プラグマティック」という形容詞を
使う場合、それは上記のような意味であって、哲学上のプラグマティズムを直接に
はささないことに留意されたい。
ところで、上記のような日常的プラグマティズムなら、日本の文化の至る所に見
られるのではないか。大学をめぐっても、昨今は、科学技術は役に立つのでよい
が、人文学など役に立たない分野はなくしてしまえという財界や政界の俗物の声は
大きい。裁判所と法曹界に対しても似たような要求が出され続けている。そのよ
うな傾向に賛同する国民も多いであろう。もし、これが日常的プラグマティズムの
一種だとすれば、日本にも法プラグマティズムを受け容れる素地がアメリカと同様
十分にあるのではないか。本稿ではこれ以上追究しないが、このような仮説が、ポ
(32)詳しくは、LPD, pp. 26-57参照。
(33)以下、翻訳について私が補った部分は、この形の亀甲括弧内に入れることにする。
(34) LPD, pp. 49-50.
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ズナーの法プラグマティズムを取り上げた遠い背景としてある。
3 法プラグマティズムの12原則
ここで、プラグマティックな裁判ないしは、もっと広く法プラグマティズム(35)の
要点をまとめた 12の原則を掲げておこう(36)。その解説は、次節以下で行う。
① 法プラグマティズムは、アドホックな裁判を表すための手の込んだ言葉で
はない。それは、事件に特有な（case-specific）結果だけでなく、体系的な
（systemic）結果をも考慮する。
② だが、プラグマティックな裁判官が、法的フォーマリズムがそうするように体
系的結果に支配的なウエイトを与えるのは例外的な状況に限られる。つまり、
法的フォーマリズムがプラグマティックな戦略として使われるのはきわめて
まれである。対照的に、事件に特有な状況が決定プロセスを完全に支配するこ
とは時々ある。
③ プラグマティックな裁判の究極の基準は合理性（reasonableness）である。
④ そしてまた、結果（consequences）の強調にもかかわらず、法プラグマティズ
ムは、帰結主義（consequentialism）の一種ではない。ここでいう帰結主義
とは、行為をそれがもたらす結果の値によって評価する――それによれば、最
善の行為とは最善の諸結果をもつ行為である――哲学的教説のセット（功利主
義がその典型例）である。プラグマティックな裁判システムには必ず、フォー
マリスティックなポケット、はっきりいえば、スタンダードではなくルールに
よる決定が存在する。さらにいえば、実際的な理由および管轄にかかわる理由
のゆえに、裁判官は、自分の決定のありうる結果の　
•
す　
•
べ　
•
てを考慮することは要
求されないし、許されもしない〔強調はポズナーによる〕。
(35)ポズナーが明言しているわけではないが、「プラグマティックな裁判」と「法プラグマ
ティズム」の使い分けは、プラグマティックな法思考は裁判官だけでなく、弁護士や法学
者にも当てはまることに由来すると思われる。したがって、裁判官については、どちら
の用語を使用しても違いはない。
(36)わずかに言葉を補ったり削除したりした部分もあるが原則として、LPD, pp. 59-60に掲
げられた原則をほとんどそのまま翻訳した。
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⑤ 法プラグマティズムは、未来志向（forward-looking）である。つまり、過去
の決定に固執することを倫理的義務ではなく、（限定された）必要性と見る。
⑥ 法プラグマティストは、何らかの一般的な分析手続があって、それが法的推論
をそれ以外の実践的推論から区別するなどということはない、と信じている。
⑦ 法プラグマティズムは経験主義的である。
⑧ それゆえ、法プラグマティズムは、すべての理論に敵対するわけではない。実
際、法プラグマティズムはある種の理論――すなわち経験的探求を導くような
理論――に対しては、法的フォーマリズムがそうでもないのに比べると、いっ
そう好意的である。法プラグマティズムは、裁判官の決定を導くために抽象的
な道徳理論ないし政治理論を使うことには断固反対する。
⑨ プラグマティックな裁判官は、法理（legal doctrine）の進化の初期段階では、
広い射程をもつ判決理由よりも、狭い射程の判決理由をよしとする傾向がある。
⑩ 法プラグマティズムは、フォーマリズムの補完物ではない。だから、H. L. A.
ハートの法実証主義とは異なる。
⑪ 法プラグマティズムは、レトリックを理由づけの方法と見るソフィスト的また
はアリストテレス的な考え方に共鳴する。
⑫ 法プラグマティズムは、リーガル・リアリズムとも、批判法学（CLS）とも異
なる。
以下の 4～8では、以上の 12の原則(37)を内容的に比較的密接に関連するいく
つかのグループにわけて、時として私見も交えつつ、ポズナーによる説明を解説し
て行きたい。
4 法プラグマティズムは体系的結果も考慮する
(1) 法の支配と司法裁量の制約
原則①は、法プラグマティズムは裁判官が現に担当している事件の直接的で短期
(37) LPD, pp. 84-85に全原則の要約がある。
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的な結果のみを考慮すればよいとするものだという誤解に対処するためのもので
ある。
ポズナーは、個々の裁判において考慮されるべき「体系的結果」は「法の支配」と
いう表現で要約されると述べている(38)。その意味での「法の支配」は、法的権利・
義務の定義および運用における、連続性、整合性、一般性、公平性（impartiality）
ならびに予測可能性という政治的・社会的価値を十分に尊重することであって、そ
れらの価値を排他的に尊重することでもないし、トレード・オフを許さないもので
もないとされる。そのような意味での「法の支配」は、司法裁量を一切なくすので
はなく、司法裁量を制約することが望ましいとするものである。
法の支配についてのたいていの規定のなかには、司法部の機能を立法部および執
行部の機能から分離することも含まれている。ポズナーによれば、これには二つの
側面がある。一つは制度的および手続的な側面であり、「司法部の独立」という用
語で要約される。これにも二つの要素がある。すなわち、裁判官は第一に、他の公
職者からの干渉や報復なしに決定を行うことができなければならない。裁判官は
第二に、裁判官のスタイルで、すなわち、法の支配に含まれる諸価値を十分に尊重
しつつ、個々の事件に決定を下す際の副産物として法の決定を行うことができなけ
ればならない。
ポズナーは、法の支配に含まれる権力分立思想の上記の第一の側面については当
然のこととして肯定する一方で、次に述べる第二の側面については否定的である。
その第二の側面とは、裁判官は法を作る――それは立法部の特権――のではなく、
適用するだけだという考え方である。ポズナーによれば、コモン・ローの実践は、
その考え方が間違いであることを証示している。連邦憲法の大部分も、憲法条文の
「緩い解釈」の副産物として最高裁の裁判官たちが創造したものである。反トラス
ト法は、司法的決定によって形成されてきた制定法分野の代表例である。
ポズナーによれば、裁判官は法を作るのではなく発見するのだというスローガン
の意義は、あまりにも積極的な司法的立法は重大な体系的価値――たとえば公平性
や予測可能性――を侵食する可能性が強いことを想起させるところにしかない(39)。
(38) LPD, pp. 60-61.
(39) LPD, pp. 61-62参照。以下、このように原則として段落文末（またはその付近）に注を
付けて、LPDの対応箇所を示す。それ以前の段落末尾に注が付されていない場合は、以
前の段落も含む対応箇所の表示になっている。当然ながら、本文中には、私のコメント
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(2) 文言を普通の意味で解釈することも体系的価値
契約や条文の文言の解釈が問題になる場合、文言の普通の意味に従って解釈する
ことも体系的価値に含まれる。だが、争われている文言の意味が明白であるように
見えるという理由だけで、当該事件に特有な結果を一切考慮しないというのもまた
プラグマティックでないことになる。にもかかわらず、解釈が問題になるほとんど
の事件では、契約条項または条文の「明白な意味」に基づいて決着がつく(40)。
(3) プラグマティックな裁判における容易な事件
ここで、ポズナーが「容易な」プラグマティックな決定の存在を認めている(41)こ
とには少し注意が必要である。かつて『法理学の諸問題』においては、難事件と容
易な事件の区別が可能であることを前提にして(42)、もっぱら難事件でプラグマ
ティックな法思考が働くかのような叙述をしていた。一見したところ、結局は同じ
ことであるようにも思われる。文言の明白な意味に従っても結果が悪くないとい
う判断が容易な事件に、「プラグマティックな」という形容詞をつけるか否かの差
でしかないように思われるからである。だが、プラグマティックな容易な事件の存
在を認めると、それは、フォーマリスティックな法思考の外観をとるにもかかわら
ず、プラグマティックな思考に属することになる。その結果、フォーマリズムとプ
ラグマティズムは、法思考のすべての局面で全面的に対立する、互いに排他的な概
念となる。
したがって、プラグマティックな裁判官が「説得の戦略としてフォーマリズムを
使う（たとえば、結果についての判断をした上で出した結論について、そのことは
明言せず、結論が条文の文言からの三段論法的演繹によって当然に出てくるかのよ
うに判決理由を書く）」という文は有意味だが、フォーマリスティックな裁判官が
「戦略としてプラグマティズムを使う」という文は無意味であるか、そのような裁
判官の法思考は、本人がフォーマリズムに則ってしたのだと自己理解していたとし
であって、原文中に対応する文章が存在しない部分も（少ないが）ある。
(40) LPD, p. 62参照。それもまたプラグマティックな判断であることがLPD, p. 82で再度
強調されている。
(41) LPD, p. 62参照。
(42) POJ, p. 7参照。
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てもプラグマティックな法思考に属することになる。これは――自説の説得力に
とって不利であるからポズナーは明言しないが――、法プラグマティズムの記述的
主張（前述 1参照）にとって好都合になる。
(4) スタンダードによる比較衡量
もとに戻ると、事件に特有な結果と体系的結果のいずれを重視するかに関して、
もっぱら文言の「明白な意味」に従う場合が体系的結果のみを考慮する側の極端
な事例であるとすれば、事件に特有な結果のみを考慮する側の極端な事例は、ポ
ズナーによれば、裁判所が適用する基準が法的スタンダードであり、したがって、
その適用結果がバランシング（balancing）という意味での「比較衡量」(43)にか
かっている場合である。ポズナーの定義する「バランシング」は、事件に特有な
諸結果の「比較考量」（weighing）を意味する(44)。たとえば、典型的な不法行為
（negligence）の事件では、（ポズナーが支持するハンドの公式によればだが）事
故の期待費用と事故の回避費用とが比較され、後者が前者を上回るような水準の
注意義務は要求されない(45)、つまり、そのような場合、過失なしということにな
る(46)。
(5) 先例の尊重
これまで触れなかったが、体系的価値には、法令の条文の尊重だけでなく、裁判
先例の尊重も含まれる。人々がそれらの代表的法素材を信頼して社会が回ってい
るという厳然たる事実があるからである。プラグマティックな裁判官は、法の支配
に含まれる価値に着実に従うことがもたらす善い結果と、条文と先例だけでは適応
できない紛争に当たっても革新をしないことからくる悪い結果とを比較考量する
ことに努めなければならない(47)。
(43)これは、たとえば体系的結果と事件に特有な結果とを「比較考量」（weighing）すると言
われる場合の「比較衡量」とは区別される。なお、balancingとweighingに対応する各
訳語は、両者を日本語で区別するための便宜的なものにすぎない。
(44) LPD, p. 357も参照。
(45) HJT, pp. 241-242も参照。
(46) LPD, p. 63参照。
(47) LPD, pp. 63-64参照。
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(6) 事件に特有な結果のみを考慮するべき事件は意外に多い
原則②は、もっぱら体系的結果が考慮される容易な事件があるという先の指摘と
やや対立するように見える。それは、体系的結果の考慮のみですむ容易な事件は例
外的であり、一般的には事件に特有な結果も相当程度考慮されるという穏当な主張
をこえて、事件に特有な結果のみを考慮する事例は決して例外的ではないという強
い主張を含むからである。しかも、そこでポズナーが使う「例外的」という言葉に
は「数が少ない」という含みもある。
ここでは対立の解消方法に深く立ち入ることはせず、「例外的」および「例外的
でない」という言葉は、事件に特有な結果の考慮が既存の法のルールに従うという
考慮に比べて圧倒的に重要な事件が、普通の裁判官が考えているよりもはるかに多
いのだということを強調するためのレトリカルな表現にすぎない、と解釈しておく
ことにする。
原則②を支える理由として、アメリカが法典ベースの大陸法系と異なり、事件
ベースの法体系であることが挙げられている。そのような説明は、やや説得力に欠
けるように思われる。いったん決定すると取り返しがつかないような事件もあり、
その場合は事件に特有な結果の考慮が圧倒的に優越するという、ポズナーが挙げ
るもう一つの理由づけのほうが法系を問わず妥当し、説得力があるように思われ
る(48)。
5 結果の考慮の仕方
(1) プラグマティックな裁判の究極基準としての合理性
原則③は、かつて、「『最善の結果』を判断する基準については何も言わないま
まにしておく」(49)としていたのと比べると驚くべき方針転換である。「合理性」
（reasonableness）――「相当」と訳することもできる――が、日常的プラグマ
ティスト（前述 2参照）ポズナーが嫌う抽象的な概念であることは否定できない。
(48) LPD, p. 64参照。
(49) PMLT, p. 262.
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それを基準にしたところで何も決まらない。そのかぎりで、プラグマティックには
無意味な言葉だと私は考える。
「合理性」は、内容的な基準として働くのではなく、「唯一の正しい答え」の考
え方と対照的に、「正解でなくても、まあまあならそれで満足する、場合によって
は間違っていても致し方ない」(50)という、（日本を含め）法の分野で普通に見られ
る――頭の固い人(51)からは往々にして嫌われる――考え方を表すということで十
分であると思う。ポズナーもおそらく、そのような意味で reasonableを使ってい
ると思われる。とはいえ、誤解を招きやすいので使わないほうがよかったと思う。
(2) 法プラグマティズムは帰結主義ではない
原則④について私は、法プラグマティズムにおける結果の考慮を帰結主義や功利
主義と対比するのは得策でないと考える。プラグマティックな結果の考慮が種類や
次元を異にする諸結果の「かなりいい加減な」――といっても悪い意味で言っている
のではない。そうするしかない場合が圧倒的に多い。「いい加減な」は reasonable
と翻訳することもできる(52)。――比較考量を伴うことは明らかであるから、「厳
密な」換言すれば「フォーマリスティックな」議論を好む哲学上の功利主義や帰結
主義と比較することにはそもそも無理があるし、意味もない。
もちろん、ポズナーもそのことは十二分にわかっている。彼も表現上の便宜のた
め、consequentialistという言葉をしばしば使う。だから、それが必ずしも、哲学
者が語る意味での「帰結主義」ではないということに注意を促したかった、という
点が大きかったのではないかと思われる。
(50)法律上は一般に、上訴を受けた裁判所は、それを棄却するために、原審の判断が正解であ
ることまでは要求しない。つまり、上訴制度は、いわゆる誤判の容認を前提としている。
その極端ではあるがわかりやすい例――しかも、いずれかというとフォーマリズムの例
――は、「判決に影響を及ぼすべき重大な事実の誤認があ」っても、原判決を破棄しなく
ても「著しく正義に反すると認め」られないときには、冤罪を放置してよいという含みが
ある刑事訴訟法 411条である。亀本洋「嶋津氏への応答、というよりも共闘」『法と哲学
第 3号』（信山社、2017年）154～156頁参照。
(51)「原理主義者」とか「厳格主義者」と呼ばれる。亀本・前掲注 (4)403頁参照。
(52)言い方はやや違うが、LPD, p. 65参照。平野ほか・前掲注 (19)221頁も参照。
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(3) 国民感情と世論
帰結主義との対比とは直接の関係はないが、ポズナーは次のような架空の事例を
取り上げて、プラグマティックな裁判官の考慮事項のなかに国民全般の感情や世論
も含まれることを説明している。
成人間の近親婚を、不妊であることがわかっているときでも例外なく禁止する法
律が憲法に反する自由の剥奪だとして裁判に訴えた人がいたとしよう。この場合、
そのような例外の否定からどのような善い結果が出てくるかは想像し難いのに対
して、結婚が両人の幸福にとって不可欠であるとすれば、そのような無害な結婚を
禁止することが悪い結果をもたらすことは明らかだ、と考えるのが穏当であろう。
にもかかわらず、プラグマティックな裁判官は、そのような法律を違憲無効とする
ことをひどく嫌がるかもしれない。その理由は、たとえば次のような事実によるも
のであろう。近親相姦に対する恐怖は、その時点のアメリカ社会の動かし難い事実
である。つまり、その時点で万一その法律が無効とされれば、近親婚を望むまれな
カップルが得るであろう利益に比べて圧倒的に大きな人心の動揺を招くという厳
然たる事実があるからである(53)。
ここではポズナーは触れていないが、プラグマティックな裁判官が同じ状況の下
で逆の判決を出すこともありうる、という点に注意されたい。法プラグマティズ
ムは、思考の仕方に言及するだけであって、結論を一義的に規定するわけではな
い(54)。
(4) 結果の考慮において正義語は有害無益
プラグマティックな裁判官が考慮する事項に、人々の感情や世論が含まれること
があることを指摘した後、ポズナーは、それでは「公正」（fairness）や「平等」を
考慮することについてはどうなのか、という問いを立てる。これに対する回答は手
厳しい。ポズナーは、以下のように述べている。それらの語は「確定した意味を一
切もっていない。それらの語は、分析や決定を容易にするものではなく、呪文であ
る」(55)。「『公正』や『平等』という言葉が弁護士や裁判官によって注意深く分析
(53) LPD, pp. 65-66参照。
(54) LPD, pp. 71 and 78参照。
(55) LPD, p. 66.
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されるとき、それらは結果の考慮に解消される」(56)。だが、「裁判で正義が語られ
るとき、それはほとんどレトリックであり、普通は、プラグマティックな判断に見
せかけているが偽物である。……裁判官が用いる大げさな言葉遣いは、勘と感情に
基づく確信に貼られるお札である傾向がある」(57)。これらの主張については、私
も心から賛同する(58)。
ポズナーはここで、結果の考慮を怠り、正義語や大言壮語でごまかす法律家を批
判しているだけであり、裁判官の決定が本人の感情からも影響を受けているという
当然の事実を否定しているわけではない(59)、という点に注意されたい。
(5) 裁判官は所与の目的の範囲内で結果を考慮する
ポズナーは、裁判官による契約もしくは法律条文の文言または先例の解釈に関す
る法プラグマティズムの見方についても説明している。それは一般に二段階で行
われる。第一段階では、問題となっている条項の文言および文脈から、または一つ
のルールを確立に至らさせた関連する諸先例の全体から、条項または先例ルールの
目的を推論する作業が行われる。第二段階では、当該事件でその目的に最もよく資
するのはどのような結論かを決定する。この場合、多くの法律家がその目的にそっ
た結果が悪いものであると考えているとしても、そして、実際その考えが正しいと
しても、第一段階で確認された目的を無視することは裁判官の適正な役割ではな
い。目的は、裁判官が考慮するべき結果について、その限界を定める。目的の範囲
内で解釈するとあまりにも不合理な結果が出てくるような極端なケースもあるこ
ともまた確かだが(60)。
(6) 目的不明のこともある
ポズナーによると、そのようなケースが例外的であるのに対して、契約、法令ま
たはコモン・ローの目的がよくわからないケースは例外的ではない（つまり多い）。
加えて、コモン・ロー上の原理は、当該法の目的が明白であるとしても、現行法に
(56) LPD, p. 67.
(57) LPD, p. 67.
(58)亀本洋『ドゥオーキン「資源の平等」を真剣に読む』（成文堂、2016年）226頁参照。
(59)詳しくは、HJT, chap. 4参照。
(60) LPD, pp. 67-68参照。
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固執することの結果の考慮に基づいてプラグマティックな裁判官が修正すること
が許されている。目的がはっきりしないことは、合衆国憲法をめぐる裁判に広く見
られる特質である。また、憲法裁判では、憲法条項の目的がだいたいわかる場合で
も、事件に特有な結果の重大さが目的を凌駕することがしばしばある。結果的に、
連邦憲法は機能的にはコモン・ローと同じもの、つまり裁判官法になっている。い
うまでもなく、コモン・ローは裁判官に、法律の解釈に比べて、より広い範囲での
結果の考慮を許す(61)。
(7) ルール準拠は法プラグマティズムに反しない
ポズナーは、スタンダードとルールの区別は法が生成するプロセスにとって根本
的に重要であるとした上で、原則④の長い文章に登場する「プラグマティックな裁
判システムに含まれるフォーマリスティックなポケット」の意味について説明して
いる。すでに触れたスタンダードの適用（4(4)参照）が、トレード・オフを伴い、
最善の結果をもたらす判決を生み出すのに貢献する点でプラグマティックなもの
であることは明らかである。これに対して、ルールの適用は、判決三段論法に従っ
てなされ、そのかぎりでフォーマリスティックである。そうだとすると、ルールに
従った決定はプラグマティズムに反するのか。
ポズナーの答えは、次のようなものである。個々の事件で結果を無視することか
ら生じる損失が、探求の単純化（スタンダードの適用と異なり、当該事件の事実が
ルールの要件に当てはまるかどうかだけを考慮すればよい）、司法裁量の最小化、
法の透明性の増大、そして、法的義務の明確化から得られる利得によって相殺され
るかぎりで、それはプラグマティズムによって支持される。そのルールを適用する
と、スタンダードに拠るならば防げたかもしれない不適切な結果を生み出す事件も
いくつか生じるが、ならして考えると、そのルールに一貫して従うほうが善い結果
を生むかもしれない。裁判官が、そのような判断をするならば、それはプラグマ
ティックな判断である。それは、原則④で定義された意味での帰結主義――個々の
行為について、文字通りすべての結果を考慮して、最善の結果をもたらす行為をよ
しとする――に則る判断と同じではない(62)。
(61) LPD, p. 68参照。
(62) LPD, pp. 68-69参照。
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(8) 結果の考慮は立法によって制限されるが脱出口もある
そのような意味での帰結主義が法プラグマティズムの同義語とならないもう一
つの理由として、ポズナーは司法の管轄を挙げている。それは、権力の分立の問題
ではあるが、既述（4(1)参照）の「法の支配」の一内容としての司法裁量の制限に
見られるような権力の制限の問題とは観点が異なり、むしろ、合理的な分業の問題
である。法律を適用する司法的決定は、立法部によって諸結果のバランスがすでに
とられている場合、純粋に解釈的なものになるように制約されている。そのような
分業にプラグマティズムに反するところはない(63)。だが、ポズナーによると、プ
ラグマティックな法律家が法の世界のしきたりに従う普通の法律家と異なるのは、
司法裁量を制限するいかなるルールからも脱出する道がおそらくあるはずだと信
じている点にある(64)。
若干わかりにくいが、このあたり――ルールへの準拠がプラグマティックであり
うるという既述の主張（5(7)参照）も含む――で問題になっているプラグマティッ
クな判断の主体はつねに裁判官であって、立法者や中立的な観察者ではない点に注
意されたい。そのことは、次の文章からわかる。すなわち、「結果の考慮を自己制
限する理由が、そのほうが自分の決定から生じるトータルの結果の、より正確な査
定につながりそうだということである場合、その裁判官はなお帰結主義的〔哲学上
の帰結主義の意味でとっても、法プラグマティズムにおける結果の考慮の意味で
とってもよい〕である……。しかし、司法部の役割を制限する憲法または立法部に
よる決定は、動機においても効果においても帰結主義的である必要はない」(65)。
立法部による決定を無視して裁判官がすべての結果を考慮することが出過ぎた
まねになるのは、権力分立から得られる便益をそれが打ち消すからである。ポズ
ナーは、プラグマティストにとって重要なもう一つの理由を挙げている。すなわ
ち、文字通りすべての結果を考慮して最善の決定に至るためには、裁判官に神のよ
うな全知の能力が必要であるが、それは不可能、ということである。それは、プラ
グマティストたちがプラトン主義者の幻想として嘲笑するものである(66)。
(63) HJT, p. 287も参照。
(64) LPD, pp. 69-70参照。
(65) LPD, p. 70参照。
(66) LPD, pp. 70-71参照。
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それでは、裁判官は、立法部による結果の評価に挑戦することはできないのか。
たとえば、立法部がある種の犯罪を死刑とし、最高裁もそれを支持しているが、下
級裁判所のある裁判官は死刑に反対しているとしよう。その裁判官は、死刑もあり
うる事件において、立法部および上級裁判所への服従という理由のゆえに、死刑反
対という自分の立場を判決の考慮要素に入れることを自分は絶対的に禁止されて
いると考えるべきなのか。それとも、そのような服従は、当該事件で死刑判決を出
すことに賛成または反対する理由となる、事件に特有な結果と並ぶ、体系的考慮に
すぎないと考えるべきなのか。
この問題に対するポズナーの答えは、次のようなものである。「裁判官が立法部
の判断を無視しても正当化されるのは極端なケースに限られるであろう。裁判官が
立法部および上級裁判所に対してゲリラ戦を挑むのは、司法の安定性を損ない、一
般的には悪いことである。しかし、　
•
い　
•
つ　
•
で　
•
も悪いわけではない」〔強調はポズナー
による〕(67)。
6 法プラグマティズムは未来志向
(1) 法プラグマティストは過去への義務を感じない
法プラグマティズムが未来志向だとする原則⑤に目を転じよう。ポズナーは、そ
の原則を次のように敷衍している。フォーマリズムは、司法的決定の正統性を、司
法的決定がそれに先立って確立されたルールまたは原理から演繹可能であること
に、別言すれば「系譜」（pedigree）に求める点で過去志向である。プラグマティ
ストも、過去の法制定および決定との連続性に価値を認めるが、その理由は、その
ような連続性が社会的価値であるからであって、過去への義務感を感じるからでは
ない。
プラグマティストがそのような義務から解放されているのは、抽象的な概念を使
いたいのならそれが今ここで実際的な利得をもつことを示してからにせよ、という
主張を伴うプラグマティックな分析の性格によるだけでなく、法律家が過去と現在
(67) LPD, p. 71参照。
93
明治大学　法律論叢 91巻 1号：責了 book.tex page94 2018/10/17 09:23
法律論叢 91巻 1号
を架橋する際に用いる方法に懐疑的であることにもよる。三段論法や類推だけに
よって、真に新しい法律問題に対処することはできないし、法を前に進める判決を
出すこともできない。
ポズナーによれば、プラグマティストも歴史主義者であるが、個々の法理が永遠
の真理ではなく、相当程度歴史的遺物にすぎないことを認識しているという意味で
の歴史主義者である。プラグマティストにとって、歴史とは歴史の批判的利用と
いうことである(68)。要するに、過去の判例や法律に登場した概念、原理、スタン
ダードおよびルールを現在の問題を解決するために役立つかぎりで利用するが、現
在の社会の必要に応えなくなったときは捨てる、ということである(69)。
(2) 原意主義批判
歴史主義との関連でポズナーは、アメリカの制定法（とくに合衆国憲法）の解釈
方法論の分野で一派をなす原意主義（originalism）(70)を以下のように徹底的に批
判している。
原意主義者は、歴史主義者だと誤解されることが多いが、いかなる意味でも歴史
主義者ではない。原意主義者は、歴史学者のように、あるいは、法文の原意を探ろ
うとして歴史学者と同様の作業を行う裁判官または法学者のように、過去の法文の
意味を制定当時の記録から「解釈的真理」として発見しようとする者ではない。し
たがって、過去を批判的に利用しようとする歴史主義者でもありえない。
原意主義者は、法文の「歴史的意味」を参照して事件を決定しようとするが、そ
の「歴史的意味」は、法文に解釈規則――制定法の解釈方法論の分野では伝統的に
cannons of constructionと呼ばれてきた――を適用して引き出されると考えられ
ている（歴史学の方法と似ても似つかない）。原意主義者の狙いは、解釈的真理を
求めるような思弁的歴史学を拒否することによって、司法裁量を抑えようとすると
ころにある。
(68) LPD, pp. 71-72参照。
(69) POJ, p. 456; PMLT, p. 242; FLT, p. 206参照。
(70)松尾陽「法解釈方法論における制度論的転回――近時のアメリカ憲法解釈方法論の展開を
素材として（一）」民商法雑誌 140巻 1号（2009年）38頁参照。原意主義は、ポズナー
の著作の各所で批判されているが、本稿では、本文で紹介した以上には立ち入らない。た
とえば、FLT, pp. 167-169; HJT, pp. 342-346; DP, p. 10参照。
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ポズナーによれば、原意主義はドンキホーテ的な試みである。それは真に客観的
な方法を採用して制定法の曖昧さを除去しようとするものであるが、法案の成立の
ためにいくつかの点をあえて曖昧なままにしておくことが多いという事実を勘案
すれば、曖昧さは立法プロセスにほとんど必然的に伴うものである。だから、もと
もと曖昧な制定法を客観的方法で曖昧でなくする解釈などというものが「原意」主
義に反することは自明である。
原意主義者の政治イデオロギー的な狙いは、ウォーレン・コート（ないしは、程
度は少ないがバーガー・コート）時代のリベラルな先例を覆すことにある。「原意
主義は、フォーマリスティックな考え方である。しかし、それが服従を命じるのは
司法的諸決定からなる〔比較的近い〕過去ではなく、もっと昔の過去である。すな
わち、それらの司法的決定の多くが（原意主義者の目から見れば）それに忠実でな
いとされるところの過去である」(71)。
7 日常的な実践的思考との連続性
(1) 法的推論に特有な推論方法はない
私見によれば、法的推論に特有な実践的推論方法の存在を否定する原則⑥は、当
然のことである。たとえば、三段論法または概念の包摂による推論や類推は、日常
の思考を含め、あらゆる実践でみられる推論方法である。ポズナーは触れていな
いが、結論を前提にして結論を導くという推論方法が最も頻繁に観察される(72)。
もっとも、彼も判決理由のなかで、理由づけにみせて結論を述べる論法については
言及している(73)。いずれも、推論方法とはいえないかもしれないが、実際上は説
(71) LPD, p. 72参照。
(72)亀本洋「明文に反するように見える法解釈――民事再生手続における銀行による手形取
立金の銀行債権への充当の可否をめぐる裁判例を素材に」千葉大学法学論集 29巻 1・2
号（2014年）9-83頁参照。
(73) LPD, p. 93参照。そこでポズナーは、連邦法令に対する連邦最高裁判所による違憲審
査権の確立の端緒になった判例としてあまりにも有名なマーベリー対マディソン事件
（Marbury v. Madison）におけるマーシャル首席裁判官の意見の一部を例示している。
「憲法は裁判所において最高法とみなされなければならないという原理を争う者は、裁判
所は憲法に目を閉ざし、法律のみに目を向けなければならないと主張することを余儀な
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得力があることも多い。
ポズナーがプラグマティックな思考に直接関連するとは思われない当然の事実
をあえて原則⑥として定式化した理由の一つは、日常的なプラグマティズムと法プ
ラグマティズムが連続していることを再度強調するためであり、もう一つの理由
は、法的思考を独特のものと考えたがる法学者と法律家があまりにも多いからであ
る。彼らはフォーマリストである。
もちろん、法律家は素人が知らない事柄を知っており、独特のボキャブラリーを
使用する。しかし、それは法的思考の内容にかかわるものであって、思考の方法と
は関係がない。たしかに、法学教育と法実務は、独特なプロフェッショナルな文化
への社会化の過程である。しかし、ポズナーによれば、「裁判官が法的問題にアプ
ローチする仕方と、ビジネスマンが生産やマーケッティングの問題にアプローチす
る仕方の間に本質的な違いも根本的な違いもない」(74)。考慮される事項に差があ
るとはいえ、いずれも、プラグマティックな思考である。
(2) 政治家と裁判官の異同
批判法学の運動家などが「法は政治だ」とか「裁判官は政治をしている」とか主
張するとき(75)、彼らは、法的推論はそれ以外の実践的推論と連続しているから、
裁判官とそれ以外の公私の決定者を分かつ深い割れ目はないということをこえて、
裁判官は、政策に賛成または反対する議会議員その他の政治家とまったく同じ仕方
で決定を行うということを言おうとしている。ポズナーによれば、それは間違いで
ある。裁判官は、その訓練、物の見方、背景、選抜のされ方、自己イメージ、イン
センティブ（昇進や給料、年金等にかかわる待遇）(76)、法的権力、これらすべて
の点で政治家のものとは異なっており、裁判と立法を同一視するのは誤解を招きや
すい(77)。
くさせられる」という文〔5 U.S.(1 Cranch) 137 at 178 (1803)〕は、理由づけではなく
結論である。立ち入らないが、ポズナーは、John Marshallを手の込んだ議論を通じ、
プラグマティックな裁判官とみなすことに成功している。
(74) LPD, p. 73参照。
(75)デヴィド・ケアリズ編（松浦好治・松井茂記編訳）『政治としての法――批判的法学入門』
（風行社、1991年）参照。
(76) HJT, chap. 6参照。
(77) LPD, pp. 73-74参照。
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このように説明した後でポズナーは、微妙な言い回しでそれを補足している。「と
はいえ、真実は、裁判官と政治家の間の割れ目は司法部の公式見解――裁判官は政
策作成ではなく演繹的またはアルゴリズム的なプロセスに従事している――が標
榜しているよりも狭いということである」(78)と。
(3) 合理性を具体的に判断する
ここでポズナーは、私が前述 5(1)で述べた「合理性」の理解がいささか浅薄で
あったことを示す説明を展開している。
ポズナーは、前述の「合理性」の説明を補完して、次のように述べている。「私
がプラグマティックな裁判官の目標を述べるために『合理的』（reasonable）とい
う言葉を使う意図には、法律問題の決定と他の種類の決定との間にあると見られる
割れ目を狭くするということが含まれている」(79)と。
続いてポズナーは、法の分野に現れる「合理的」の例をいくつか挙げている。不
法行為法において「合理的な人」という基準は根本的な重要性をもっている。裁判
官による裁量的決定が上級審によって「裁量権の濫用」として取り消されるのは、
上級審がそれを「不合理」（unreasonable）と認定する場合に限られる。約束的禁
反言（promissory estoppel）の法理は、約束だけでは強制力がないところ、約束を
信頼した受約者の信頼が「合理的」である場合は約束に強制力を与えるものである。
ポズナーは、これらの例において「合理的」という言葉が、純粋な法律問題の決
定を導くためというよりも、事実の決定もしくは裁量的決定、または法的ルールの
事実への適用を導くために使用されていることを強調する。
彼は次のようにも述べている。「フォーマリスティックな思考の殻を破った法律
家は、ある特定の法律問題がどのように解決されるべきかを決定する際、普通の人
がその問題について考えるとき脳裡に浮かぶ諸結果を考慮するであろう」(80)と。
要するにポズナーは、事実問題と法律問題を峻別するフォーマリスティックな思
考(81)に対抗して、法の分野での「合理的」か否かの判断は、普通の人が、そのよ
(78) LPD, p. 74.
(79) LPD, p. 74.
(80) LPD, p. 75.
(81)ただし、ポズナー自身が事実的なものと規範的なものとの峻別をフォーマリズムの定義
に含めている箇所は見出せない。だが、私見によれば、含めるほうが、ポズナーの見解
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うな峻別ドグマにこだわらずに「事実問題」とみなして日々下している決定と質的
に異ならないことを主張したいのである(82)。峻別ドグマに慣れ親しんだ法哲学者
から見て、まことに鋭い見方だと思う。
(4) 法プラグマティズムは経験主義的
日常的な実践的推論との連続性は、原則⑦すなわち「法プラグマティズムが、そ
の方向性において経験的である」(83)ところにも現れている。日常的推論と類似し
ているからといって、プラグマティックな裁判の場合、あらゆる事件がそのユニー
クな事実にかかっているわけではなく、その体系的結果も事実問題として考慮に入
れられる。これは原則①とも重なる特徴である（前述 4参照）。
ポズナーはここでは新たに、経験志向と法原理の関係について説明している。彼
は、経験的探求を組み立てる原理と、それに取って代わる原理――たとえば、「正
義」「公正」「自由」「自律」「生命の神聖さ」――およびその他の抽象度の高い規範
的原理とを区別するべきことを強調する。要は、抽象化の水準が法における経験的
探求にとって適切でなければならない、ということである。
前者の種類の原理の例として、ネグリジェンスの法原理が挙げられている。それ
は、合理的な注意を払うことの懈怠は、その懈怠から損害が生じた場合、法的責任
を発生させる、という原理である。この原理は、裁判官または陪審に、どのような
事実――たとえば、被告にはどのような予防措置が可能であったか。それらの予防
措置は、講じたとして、どの程度の効果があったか。予防措置は被告にどの程度の
負担を課したか。事故の発生確率はどの程度か。被害者は、やろうと思えば事故を
避けることができたか。回避可能だとして、その費用はいくらか、等々――と、事
実間の関係に目を向ければよいかを教えてくれる。コモン・ロー上の原理は通常、
そのような性格をもっている(84)。
(5) 法プラグマティズムと理論
ポズナーは、原則①の背景にある「法プラグマティズムはアドホックな裁判を含
とより整合的であるように思われる。
(82) LPD, pp. 74-75参照。
(83) LPD, p. 75.
(84) LPD, p. 75参照。
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意する」という誤解と、原則⑧の背景にある「優れた法プラグマティストはすべて
の理論に敵対的である」という誤解とが関連している、と言う(85)。たしかにその
通りだが、前項と同様ここでも、抽象度が問題になるので、理論との関係に言及す
る原則⑧も、節を改めずにここで取り上げることにする。
先の誤解に対してまず、ポズナーは、法を日常的プラグマティズムに従わせよと
いう指示と解釈された法プラグマティズムでさえ、一つの「理論」であるから、法
プラグマティストがすべての理論に反対することなどありえないと反論している。
これは、ポズナーのいう「理論」が何であるのかまだはっきりしない段階では、あ
まり説得力がない反論だと思われる。しかも、法プラグマティズムは、理論である
としても、見方によっては抽象度がきわめて高い。
プラグマティックな裁判官は、決定に到達する際の助けとして、化学、認知科学
の知見、保険数理、そしてポズナーが得意とする経済学を利用する、という事実の
指摘のほうが説得力がある。法プラグマティストは、フォーマリストと対照的に、
法の概念的自律を維持することには関心がなく、他の学問領域が法の分野に侵入し
てくることに抵抗はない。プラグマティックな裁判においては、法原理の場合と同
様（前述 7(4)参照）、経験的探求を導く理論が歓迎される(86)。
ところで、すべての科学は抽象化に依存する。科学理論も抽象的である。そうだ
とすると、そのことと、法プラグマティズムが抽象に懐疑的だとする先の主張（7(4)
参照）とはどのようにして整合するのだろうか。ここでポズナーは、経験科学の道
具としての抽象が、ほとんどの道徳理論、哲学理論および法理論で見られる停止点
としての抽象とまったく異なることを強調する。彼は経済学の例で説明している。
経済学者は、「合理的人間」という定型化された、記述的には非現実的なモデル
を使用する。それを使って、たとえば、たばこ税の上昇がたばこの需要に及ぼす影
響を予測する。経済学者は、そのような抽象を、経験的探求を導くために使ってい
るのである。しかし、経済学者が探求の結果に無関心であるとしたら、したがっ
て、自分の理論がデータによって反証されることに無関心であるとしたら、それは
プラグマティズムに反することになる。功利主義、ロックやカントの政治哲学その
他の包括的な理論から、裁判官や立法者には、法を経済学の教えに従わせる義務
(85) LPD, p. 76.
(86) LPD, p. 77参照。
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があるという主張を演繹するような試み(87)もまた、少し性格が違うが、プラグマ
ティズムに反する。
ポズナーによれば、法ないし法学にとって経済学の意義は、プラグマティックな
法分析にとって決定的に重要な結果の多くを経済学者が調査してくれるところに
ある。そのような結果の代表例としては、労働組合、カルテル、離婚、心身障碍、
差別、懲罰的損害賠償、安全および健康のための諸規制、ならびに自由刑の経済効
果がある(88)。
ポズナーは、法プラグマティストが嫌う理論には前述の功利主義等の抽象的な哲
学理論だけでなく、それよりも抽象度は低いがなお抽象的な理論も含まれることを
憲法学者への批判を込めて再度注意している。憲法学者の多くは、「公正」「正義」
「自律」「平等」などの抽象物に言及することで判決を評価する。ポズナーにとって
理論の意義は、それがどの事実に目を向けたらよいのかを法律家に教えてくれると
ころにある。しかし、憲法学者――ポズナーは挙げていないが、正義について語る
ほとんどの法哲学者も含めてよい――が取り付かれている上記のような言葉にそ
のような能力がないことは明らかであろう。
少し長いが具体的でわかりやすいので、ポズナーの手厳しい言葉を引用しておこ
う。「まだ帰化していない移民の子どもに無料の公教育を受ける資格を与えるべき
か否か、公立学校への生徒一人当たりの支出をどの学区でも同じにするべきか否
か、公立学校での礼拝は許されるべきか否か、たとえばこれらの問題が憲法上の争
点である場合、憲法学者および憲法訴訟にかかわる法律家は、教育、移民、公の財
政または宗教を研究するべきであって、せいぜいのところ空虚なスローガン（たと
えば「教会と国家の分離壁」）や結論先取りの空文句（たとえば「平等」や「基本
権」）を操作することしかできない、憲法理論の覚醒剤の吸引にうつつをぬかすべ
きではない」(89)。
(87)詳しくは、Richard A. Posner, “Utilitarianism, Economics, and Legal Theory,”
Journal of Legal Studies 8 (1) (1979): 103-140参照。
(88) LPD, pp. 77-78参照。
(89) LPD, pp. 79-80参照。詳しくは、HJT, chap. 11も参照。
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(6) 未来が不確実なとき、判決の根拠は狭いほうがよい
プラグマティックな裁判官は法理発展の初期段階では狭い根拠をよしとする(90)と
いう原則⑨は、日常的推論との関係はさておき、法プラグマティズムに含まれる経
験主義や理論の見方と密接に関係することもあり、ここで取り上げることにする。
裁判官が直接的にもっている知識は、自分が担当している事件の特定の個別的事
実であって、それと同種のものかもしれないが未来の事件の事実ではない。その裁
判官も、その種の事件が将来どうなるかを想像することはできるが、誤る確率は大
きい。将来の事件で新たな事実が登場し、適用可能なルールの輪郭を修正したほう
が望ましいということになるかもしれない。ポズナーによれば、このような点を
考慮して、プラグマティックな裁判官は性急な一般化を避けるのである(91)。これ
は、プラグマティックでない裁判官に対しては、そのようにするべきだという規範
的要求を含意する。いちいち注意することはしなかったが、プラグマティックな裁
判に関する他の特徴づけについても同様であることに留意されたい。
ところで、日本の（とりわけ最高裁の）裁判官がよく使う「特段の事情がない限
り」という但し書のテクニックも、原則⑨に合致するように見える。そう理解して
もそれほどの問題はない。だが、ポズナーの主眼は、本則のほうの要件を狭く――
換言すれば、一般性を低く――したほうがよい、ということにあるように思われる。
なお、自分が採用したルールの結果に関して、未来の予測が容易で確実性が高い
場合は原則⑨のような配慮は不要であるように見える。だがそれも、そのルールの
要件がもともと狭いことに由来するのが普通であろう。
8 その他の原則
本節では、これまで取り上げた原則に比べればやや重要度が落ちると思われる残
余の原則、すなわち原則⑩～⑫を扱うことにする。これまでと異なり、それらの原
則の間に内容的に密接な関連性があるわけではない。
(90) Richard A. Posner, An Affair of State: The Investigation, Impeachment, and Trial
of President Clinton, Cambridge, Massachusetts and London, England: Harvard
University Press, 1999, p. 229にも同旨の叙述がある。
(91) LPD, p. 80参照。
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(1) プラグマティズムはルールの隙間で初めて登場するわけではない
ポズナーによれば、原則⑩が否定する見解、すなわち、法プラグマティズムを
フォーマリズムへの付け足しとみる見方は、法プラグマティズムと、一見したと
ころ似たようなものに見えるハート流法実証主義の概念との混同に一部由来する。
ハートによれば、法のルールが尽きて、「法」の隙間に至ったとき、裁判官は「立法」
せざるをえない(92)。司法的立法はたしかに、プラグマティズムかフォーマリズム
かといえば、プラグマティズムの側に属する。ハートは、そのかぎりでプラグマ
ティックと見られる裁判官の立法的裁量を、「法」の隙間を埋めることに限定する。
しかし、本物の法プラグマティストは、閉じられた領域と開かれた領域、あるい
は、「法」と「（裁判官による）立法」を峻別するようなことはしない。とくに注目
するべき点であるが、ポズナーによれば、法プラグマティストは裁判官の実際の心
理、あるいは自己理解に照準を合わせている。その観点からみれば、裁判官にとっ
てともかくも決定する義務が第一であって、その義務は法の適用と創造の明確な境
界線を消してしまう。ポズナーの法の見方によれば、法に隙間がないのは、法が物
ではなく――前段落では、法を「物」であるかのように考えるハートの見方を表す
意図で「法」をかぎ括弧で囲んだ――、裁判官その他の公職者の活動(93)であるか
らである(94)。
(2) プラグマティックなレトリック
原則⑪を説明しよう。ポズナーによれば、レトリックに対してプラトンとアリス
トテレスは対照的な見方をとった。プラトンは、レトリックを理性と正反対のも
の、つまり、ソクラテスに死刑を宣告したアテネの陪審員たちと同様の無知で感情
的な人々を説得するための低級な詐術の寄せ集めとみなした。これに対して、アリ
ストテレスは、レトリックを厳密な思考が到達できない分野における説得の合理的
(92) H. L. A. Hart (Penelope A. Bulloch and Joseph Raz (eds)). The Concept of Law,
2nd ed., Oxford: Clarendon Press, 1994, pp. 252 and 272-273, 布川玲子、高橋秀治
訳「『法の概念』第二版追記上」みすず 39巻 9号（1997年）70頁、同訳「『法の概念』
第二版追記下」みすず 39巻 10号（1997年）100～101頁、または長谷部恭男訳『法の
概念〔第 3版〕』（ちくま学芸文庫、2014年）385～386頁、413～415頁参照。
(93) POJ, pp. 21, 25, 225, 228, and 456-457参照。
(94) LPD, p. 81参照。
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で不可欠な方法と考えた(95)。プラグマティスト――哲学上のそれであれ、日常的
なそれであれ――も、アリストテレスと同意見である。
ポズナーは、以下のように主張する。難しい法律問題には、固定した真理の存在
を信じるプラトンのいう意味での「正しい」答えは存在しない。法律上の難問に
は、より善い答えとより悪い答えがあるだけである。しかも、往々にして、どっち
がどっちか判然としない。こうした不確実性は、法のいわば転換点において頂点に
達する。そこで裁判官は、深淵を挟んで、既知のものの向こうにある未知なるもの
に直面する。だが裁判官は、その間を架橋する素材を持ち合わせていない。そのよ
うな難局においてこそ、鋭い洞察を伴って、警句のようなかたちで使われるレト
リックは威力を発揮するのである。
実際、ホームズをはじめとしてアメリカの賞賛される裁判官の多くは、巧みなレ
トリックの使い手でもあった。もちろん、それは、役に立たない「理論」に「理
論」の名を冠したり(96)（前述 7(5)参照）、「公正」や「平等」等の経験的に無意味
な抽象語を濫用したりする（前述 5(4)および 7(4)参照）フォーマリスティックな
レトリックではない(97)。
(3) リーガル・リアリズムおよびCLSとの相違
原則⑫を手短に説明しよう。リーガル・リアリズムおよびCLSは、フォーマリ
ズムに懐疑的である点では法プラグマティズムと同じである。だが、前二者の運動
は、きわめて政治的であった。その政治的党派性は、リーガル・リアリズムのほう
が弱かったが。リーガル・リアリストの多くはニューディール政策を支持し、他
方、CLSの運動は、1960年代後半から 1970年代前半にかけてアメリカの大学で
流行したラディカリズムと密接に結びついている。両者とも、そのような政治的関
心が弱まるにつれて、しだいに消滅に向かった。ポズナーの法プラグマティズムに
は、そのような政治性はない。逆にいうと、いかなる政治イデオロギーとも結びつ
きうる。ナチスに加担した裁判官や法学者たちも、環境の変化に順応した点では法
プラグマティストである(98)。
(95)亀本・前掲注 (4) 6頁も参照。
(96) LPD, p. 80参照。
(97) LPD, pp. 83-84; ROJ, p. 5参照。
(98) LPD, pp. 44 and 78参照。
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ポズナーが最も重要な違いとして力説するのは、リーガル・リアリズムとCLS
は、法プラグマティズムに比べると政策分析がないか、その能力が圧倒的に劣ると
いう点である。法プラグマティズムは、経済学、ゲーム理論、政治科学その他の社
会科学分野の進歩に依存しながら、フォーマリズムに取って代わろうとするのであ
る(99)。
9 考える順序
これまで見てきたように、法プラグマティズムの 12原則は、あくまで原則であ
り、例外に当たるような考慮も数多く含んでいる。ポズナー自身認めているよう
に(100)、法プラグマティズムに関し、彼は一方で非常に大胆な主張をするかと思う
と、他方では、フォーマリストに妥協したと誤解されかねない慎重な留保を付す。
いったい、法プラグマティズムの核心は何なのか。最近の著書『分かれ道』（2016
年）(101)の冒頭で、ポズナーは次のように書いている。
最近私は、弁護士の友人……に尋ねた。クライアントになってくれそうな
人が「先生に代理人をお願いしようと思っているこの［将来または現実の］訴
訟で私が勝つチャンスはどのくらいですかね」と君に言ったらどう答えるか
ね、と。友人は次のように答えるでしょうと言った。「その問題に近づく道は、
法的な専門的問題はさておいて、法律の訓練は受けておらず、ただ道徳的直観
を適用するだけの賢人に、この訴訟の解決が委ねられたとしたら、その賢人は
紛争をあなたに有利に解決するか、相手方に有利に解決するか、まずこれを問
うてみることです。賢人が提案した解決は、法的な専門的事項――たとえば、
法律の文言や先例――によって妨害されるかもしれません。しかし、そのよ
うな障害は十中八九回避することができると思いますよ」と〔［ ］型括弧は
原文通り〕。
(99) LPD, p. 84参照。POJ, p. 28に「私が好きな種類のプラグマティズムは、科学的徳性
（進取の気性に富む真摯な探求）を強調する」とある。
(100) LPD, p. 73参照。
(101) 前掲注 (30)参照。
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私は、これは正しい道だと思う(102)。
まず妥当な結論を考える。次に、それを妨害する法的障害を探す。最後にそれを
回避する方法を考える。最も単純化すれば、これが、法プラグマティズムが勧める
思考の順序である。ポズナーは、別の箇所で、それに応じた判決スタイルについて
言及している。いささか長いが、注目に値するものであるから引用しておこう。
〔法律問題を扱う上訴審の裁判官を務める〕フォーマリストは通常、決定さ
れるべき争点の手短な陳述と長い事実の概要から意見を書き始める。次に、先
例または法律もしくは憲法の条項に見出される適用可能な法理についての長っ
たらしい説明がくる。そして、そのようにして説明された法のなかに、上訴を
棄却するべきか認容するべきか、それを指図するものを求める。彼は、事実へ
の「法」の適用によって到達した結論を、自分の決定が政策その他の実践的関
心事項に及ぼすプラスの効果について付言して補強することもある。……
〔これに対して、法プラグマティストの裁判官の〕意見は、それを読む人が
その事件は何についてのものなのか、それがわかるように、管轄および手続に
かかわる文脈と、場面設定のために必要な最小限の事実とに関する短い説明
から始まる。次に、解決されるべき争点に関する短い陳述がくる……。その
後に、裁判官による解決提案が続く。その解決は、一般的な法的枠組、弁護士
の主張およびすべての関連する事実――訴訟記録内のものでも記録外のもの
でもかまわない――を勘案した上で、その解決の結果やその他の関連する考慮
事項の観点からみて最も合理的（reasonable）と（当該の裁判官には）思わ
れるものである。最後に、裁判官は、その合理的な解決が、当該裁判所が支持
しない側の当事者が援用する法のルールまたは原理によって妨害されないか、
これを確認しチェックする。……
二つの意見スタイルの基本的な違いは、「思考の順序」と呼べるものにあ
る。……リアリスト〔＝法プラグマティスト〕(103)の理想的な意見は、提起さ
れた争点の、事実および価値（両者が峻別されることはない）に基づく合理的
(102) DP, p. 1.
(103) 用語法の変化については、前掲注 (30)参照。
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な解決の探求に始まり、その合理的な解決が拘束力ある先例やその他の疑いえ
ない法的権威によって妨げられないか、それを確かめるためのオーソドックス
な法素材のチェックがそれに続く(104)。
これは、理想的な判決スタイルについての正確な記述ではある。だが、法プラグ
マティズムの要諦を知るには、弁護士の話のほうがわかりやすいと思う。法プラ
グマティストが考える順序を再度くり返しておこう。日常的プラグマティズムに
よって妥当な結論を直観的に決める。次にその法的障害を検討する。障害があれ
ば、それを乗り越える道を探す（どうしても無理なら諦める）。
日本の法解釈方法論に造詣の深い読者は、よく似た考え方を思い出すであろう。
しかり。民法学者加藤一郎の利益衡量論である(105)。彼の利益衡量論は、ポズナー
もまたその良質な部分を継承発展させようとしているリアリズム法学から強い示唆
を受けて形成された。加藤の利益衡量論は、星野英一の利益考量論に比べると賛同
者が少なかったように思われる。星野英一は、平井宜雄(106)から非合理主義(107)の
嫌疑をかけられたと（おそらく）理解して、自分の利益考量論が焦点を合わせる法
律――事件の具体的事実にまず目を向ける加藤説と異なる――の解釈方法において
は、まずは法律の文理解釈・論理解釈、次に立法者意思・起草者意思による解釈、
最後に利益考量を行った後に行う価値判断による解釈がくることをくり返し強調し
た(108)。ともあれ、これにまつわる興味深い問題の検討は、別の機会に譲りたい。
（明治大学法学部教授）
(104) DP, pp. 85-86. ROJ, pp. 4-8には、フォーマリズムと法プラグマティズム（「リーガ
ル・リアリズム」と名称が変えられている）の、本質的に同じだが、やや詳しい対比が
見られる。
(105) 加藤一郎『民法における論理と利益衡量』（有斐閣、1974年）とくに 25頁参照。
(106) 平井宜雄『法律学基礎論の研究――平井宜雄著作集Ⅰ』（有斐閣、2010年）参照。
(107) ちなみに、裁判官の決定が、政治イデオロギー、性格、好みなど非合理なものによって
も影響されることを強調したことは、リーガル・リアリズムの重要な貢献の一つであ
る。経験科学的、心理学的には当然の事実ではあるが。HJTも参照されたい。
(108) 星野英一「民法の解釈をめぐる論争についての中間的覚書」同『民法論集第 7巻』（有
斐閣、1989年）73～116頁参照。
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